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HR 18 september 2001, nr. 00749/01 (mrs. Da-
vids, Koster, Van Buchem-Spapens, Van Dorst
en De Savornin Lohman, A-G mr. Keijzer).
Cassatie in het belang der wet bij artikel 12 Sv
procedure. Legaliteitsbeginsel en ongeschreven
volkenrecht; legaliteitsbeginsel en rechtsmacht-
recht; beperking universaliteitsbeginsel in verband
met foltering.
Onder leiding van Desi Bouterse vond in febru-
ari 1980 een staatsgreep plaats in de dan nog
geen vijf jaar oude, onafhankelijke Republiek
Suriname. Deze coup ondervond aanvankelijk
steun van de bevolking en een burgerregering
werd geformeerd. De steun voor het zich steeds
meer aan de Cubaanse revolutie spiegelende Mi-
litair Gezag dat de feitelijke macht had, sloeg in
1982 om en leidde tot een tegencoup van Ram-
bocus. Deze tegencoup werd weliswaar verijdeld
maar daarna werden diverse demonstraties door
de grootste vakbond georganiseerd. De zaak es-
caleerde. In de nacht van 8 op 9 december 1982
werden 16 mannen van hun bed gelicht en naar
Fort Zeelandia in Paramaribo overgebracht: mi-
litairen (onder wie Rambocus), advocaten, jour-
nalisten, vakbondsleiders, docenten aan de uni-
versiteit en een zakenman. Vijftien van hen wer-
den na verhoor doodgeschoten; alleen de in mei
2001 overleden vakbondsleider Fred Derby werd
vrijgelaten. Hoewel de huidige president Veneti-
aan in 1992 bij de start van zijn eerste ambtster-
mijn beloofde dat werk zou worden gemaakt van
een justitiële afhandeling van de zaak, kwam
daar niets van terecht. Pas op 31 oktober 2000
beveelt het Hof van Justitie in Paramaribo het
openbaar ministerie om de verdachten van de
moorden te vervolgen.
Intussen zijn twee nabestaanden van de slacht-
offers (een neef van Eddy Hoost en een broer
van Frank Wijngaarde) in 1997 een actie begon-
nen om Bouterse in Nederland te laten vervol-
gen. Voorop staat dan de vraag naar de rechts-
macht in Nederland over de tenlastegelegde fei-
ten: kan hij hier worden vervolgd?
Een uitgebreide artikel 12 Sv-procedure volgt
op het besluit niet te vervolgen. Daarbij is onder
meer aan de orde of Bouterse ten tijde van de
moorden de Nederlandse nationaliteit bezat. In-
dien dat het geval ware, zou hij immers op grond
van het actieve nationaliteitsbeginsel (art. 5, lid
1 onder 2e Sr) in Nederland kunnen worden ver-
volgd terzake van moord, zoals aanvankelijk
werd beoogd. Zijn Nederlanderschap op het mo-
ment van het delict is echter niet aannemelijk,
waarna het Amsterdamse Hof onderzoek laat
doen naar de mogelijkheid Bouterse (dan) te ver-
volgen terzake van foltering en/of misdrijven te-
gen de menselijkheid (Hof Amsterdam 3 maart
2000, NJ 2000, 266; daarover R. van Dongen,
De Decembermoorden berecht? NJB 2000, 1137-
1144). Voor die delicten zou immers op grond
van artikel 5 Uitvoeringswet folteringverdrag
(Stb. 1988, 478) universele rechtsmacht bestaan
en dat betekent dat de nationaliteit van Bouter-
se er niet toe doet. Een wetenschappelijke opinie
van professor Dugard wordt ingewonnen en in
navolging daarvan acht het Hof bij beschikking
van 20 november 2000 (NJ 2001, 51; daarover
G.A.M. Strijards, Neerlands dualisme en zijn
strafmacht, NJB 2000, 2113-2119) vervolging
vanwege foltering mogelijk en het beklag
gegrond. Het onderhavig arrest van de Hoge
Raad naar aanleiding van een voordracht tot
cassatie in het belang der wet betreft deze
beschikking.
In het kader van een artikel 12 Sv-procedure
is overigens ook de vraag naar de opportuniteit
van belang: moet Bouterse wel in Nederland
worden vervolgd, als het ook in Suriname kan?
Het Amsterdamse Hof vond in zijn eerste uit-
spraak van wel en verwees in dat verband naar
de nauwe historische banden tussen Nederland
en Suriname, naar de grote, uit Suriname af-
komstige bevolkingsgroep in Nederland, naar
het feit dat tenminste een van de slachtoffers de
Nederlandse nationaliteit bezat, dat klagers in
Nederland wonen en dat vervolging elders ter
wereld op afzienbare termijn niet te verwachten
was. In het latere arrest werd daaraan toege-
voegd dat de vervolging in Nederland zou kun-
nen worden gestaakt indien de ontwikkelingen
daartoe aanleiding zouden geven.
De Hoge Raad overweegt als volgt:
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‘4. Beoordeling van het eerste middel
4.1. Het middel stelt de vraag aan de orde of de artt. 1
en 2 Uitvoeringswet folteringverdrag kunnen worden
toegepast op feiten die zijn begaan vóór de inwerking-
treding van die Wet.
4.2. Bij de beoordeling van het aan de orde gestelde
rechtspunt zijn art. 16 Grondwet — alsmede art. 1, eer-
ste lid, Sr — en art. 94 Grondwet van belang.
4.3.1. Art. 16 Grondwet en art. 1, eerste lid, Sr bevat-
ten een ongeclausuleerd verbod tot berechting en be-
straffing van iemand ter zake van een feit dat ten tijde
van het begaan van dat feit niet bij of krachtens de Ne-
derlandse wet strafbaar was gesteld.
4.3.2. In dit verband kan worden gewezen op de ge-
schiedenis van de totstandkoming van art. 16 Grond-
wet: (enz.).
4.4.1. Art. 94 Grondwet houdt in dat binnen het Ko-
ninkrijk geldende wettelijke voorschriften geen toepas-
sing vinden indien deze toepassing niet verenigbaar is
met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en
van besluiten van volkenrechtelijke organisaties. In de-
ze bepaling is, voorzover hier van belang, tot uitdruk-
king gebracht dat de rechter het in art. 16 Grondwet
en art. 1, eerste lid, Sr vervatte verbod tot het verlenen
van terugwerkende kracht wel dient te toetsen aan ver-
dragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties,
doch dat niet mag doen aan ongeschreven volkenrecht.
4.4.2. Deze uitleg strookt met de geschiedenis van de
totstandkoming van art. 94 Grondwet. Daartoe kan
worden gewezen op de Memorie van Toelichting bij het
wetsvoorstel dat tot die bepaling heeft geleid: (enz.)
4.5. Het onder 4.4 overwogene brengt mee dat het on-
geclausuleerde verbod van art. 16 Grondwet en art. 1,
eerste lid, Sr als bedoeld in 4.3, buiten toepassing zou
moeten blijven indien deze toepassing niet verenigbaar
zou zijn met een ieder verbindende bepalingen van ver-
dragen of van besluiten van volkenrechtelijke organi-
saties. Noch het Verdrag tegen foltering en andere wre-
de, onmenselijke of onterende behandeling of be-
straffing noch enig ander hier toepasselijk verdrag of
besluit van een volkenrechtelijke organisatie bevat
evenwel een bepaling die de verplichting inhoudt om
gedragingen als bedoeld in de Uitvoeringswet folte-
ringverdrag met terugwerkende kracht strafbaar te ach-
ten.
4.6. Daaruit volgt enerzijds dat op de feiten die onder-
werp van het beklag vormen, en ten tijde van het be-
gaan van die feiten geldende bepalingen van het Wet-
boek van Strafrecht mogen worden toegepast voorzo-
ver die feiten daarin destijds waren voorzien en straf-
baar gesteld, doch anderzijds dat artt. 1 en 2 Uitvoe-
ringswet folteringverdrag op die feiten niet mogen wor-
den toegepast, aangezien die wet eerst op 20 januari
1989 in werking is getreden. Uit het voorgaande volgt
tevens dat voorzover de verplichting tot strafbaarver-
klaring met terugwerkende kracht zou voortvloeien uit
ongeschreven volkenrecht, het de rechter niet vrijstaat
de Uitvoeringswet folteringverdrag — die daarin niet
voorziet — buiten toepassing te laten wegens strijd met
dat ongeschreven volkenrecht. Blijkens de onder 4.4
weergegeven geschiedenis van de totstandkoming van
art. 94 Grondwet heeft de grondwetgever immers toe-
passing van ongeschreven volkenrecht indien deze toe-
passing zou botsen met nationale wettelijke voorschrif-
ten, niet willen aanvaarden.
4.7. Gelet op het hiervoor overwogene kan dus in het
midden blijven of de door het Hof bedoelde feiten kun-
nen worden aangemerkt als feiten in de zin van art. 7
EVRM respectievelijk art. 15 IVBPR, inhoudende dat
het in het eerste lid van die bepalingen bedoelde voor-
schrift dat niemand mag worden veroordeeld wegens
een handelen of nalaten dat ten tijde van de gedraging
naar nationaal of internationaal recht geen strafbaar
feit vormde, niet in de weg staat aan de berechting en
bestraffing van iemand die schuldig is aan een hande-
len of nalaten dat ten tijde van de gedraging een mis-
drijf was overeenkomstig de algemene rechtsbeginselen
die door de volkerengemeenschap worden erkend.
4.8. Het vorenoverwogene leidt tot de slotsom dat het
Hof art. 16 Grondwet en art. 1, eerste lid, Sr heeft ge-
schonden en dat de bestreden beschikking niet in stand
kan blijven.
4.9. De Hoge Raad vindt niettemin aanleiding de in de
overige middelen opgeworpen rechtsvragen te bespre-
ken. Daarbij zal de Hoge Raad de volgorde van de vor-
dering aanhouden.
5. Beoordeling van het tweede middel
5.1. Het middel noopt tot beantwoording van de vraag
of “zelfstandig doden”, dus los van een daaraan voor-
afgegane foltering, onder de werking van de Uitvoe-
ringswet folteringverdrag valt.
5.2. Als foltering is in art. 1 Uitvoeringswet foltering-
verdrag strafbaar gesteld mishandeling gepleegd door
de daar bedoelde persoon met een motief als daar om-
schreven. De tekst van deze bepaling laat geen ruimte
voor de opvatting dat het doden van iemand zonder
dat dit is voorafgegaan door of vergezeld van mishan-
deling in de zin van art. 1, kan worden aangemerkt als
foltering.
(Het derde en vierde middel blijven hier onbesproken,
yb).
8. Beoordeling van het vijfde middel
8.1. Het middel noopt tot beantwoording van de vraag
of de vermoedelijke dader van een feit in de zin van de
artt. 1 en 2 Uitvoeringswet folteringverdrag dat in het
buitenland is begaan, in Nederland kan worden ver-
volgd en berecht indien hij zich niet in Nederland be-
vindt. Blijkens de toelichting is de vraag toegespitst op
het geval dat noch de vermoedelijke dader noch het
slachtoffer de Nederlandse nationaliteit bezit.
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8.2. Ingevolge art. 5 Uitvoeringswet folteringverdrag is
de Nederlandse strafwet toepasselijk op ieder die zich
buiten Nederland schuldig maakt aan een van de in de
artt. l en 2 van deze Wet omschreven misdrijven. Op
zichzelf staat de tekst van deze bepaling dus niet in de
weg aan de vervolging en berechting in Nederland van
een niet-Nederlander die ervan wordt verdacht dat hij
een dergelijk misdrijf buiten Nederland heeft begaan te-
gen een niet-Nederlander. Bij de uitleg van deze bepa-
ling moet evenwel het volgende in aanmerking worden
genomen.
8.3.1. Het intitulé van de Uitvoeringswet folteringver-
drag houdt in “dat enige wettelijke voorzieningen moe-
ten worden getroffen ter uitvoering van het (...) Ver-
drag tegen foltering en andere wrede, onmenselijke of
onterende behandeling of bestraffing”.
8.3.2. De Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel
dat heeft geleid tot de Uitvoeringswet folteringverdrag,
bevat de opmerking dat de indieners om de daar ver-
melde redenen “de verdragsverplichtingen te billijken
achten” (Kamerstukken II 1986-1987, 20 042, nr. 3, blz.
5).
8.3.3. Voorts houdt de Memorie van Toelichting bij het
voorstel van rijkswet tot goedkeuring van het Verdrag
tegen foltering en andere wrede, onmenselijke, of ont-
erende behandeling of bestraffing (Rijkswet van 29 sep-
tember 1988, Stb. 477), onder meer het volgende in:
“Artikelen 4 tot en met 7
Deze artikelen betreffen de strafrechtelijke vervolging
van foltering, poging tot foltering en medeplichtigheid
of deelname aan foltering.
Het belangrijkste aspect van de hierin neergelegde re-
geling is het systeem van universele jurisdictie (...). Ar-
tikel 5, lid 2, verplicht elke verdragspartij strafrechte-
lijke rechtsmacht te vestigen ook voor gevallen waarin
de delicten zijn begaan door vreemdelingen buiten het
grondgebied van deze verdragspartij; artikel 7 verplicht
de verdragspartij ook in die gevallen stappen tot ver-
volging te nemen indien de verdachte op haar grond-
gebied wordt aangetroffen en zij hem niet uitlevert.
De redactie van deze artikelen volgt het voorbeeld van
overeenkomstige regelingen in het verdrag tot bestrij-
ding van vliegtuigkaping (’s-Gravenhage, 16 december
1970), het verdrag tot bestrijding van luchtvaartsabo-
tage (Montreal, 23 september 1971) (...). Tijdens de be-
sprekingen in de werkgroep is van verschillende zijden
opgemerkt, dat deze redactie niet bevredigend is omdat
zij een aantal onvolkomenheden vertoont. Enkele sug-
gesties zijn gedaan om tot een betere opzet van de be-
treffende bepalingen te komen. Daartegen werd aange-
voerd dat dezelfde onvolkomenheden nu eenmaal voor-
komen in de verdragen die tot voorbeeld hebben ge-
diend en dat het ontwerpen van een beter systeem veel
moeite zou kosten en de totstandkoming van het Ver-
drag tegen foltering ernstig zou vertragen. Verschillen-
de delegaties verzetten zich bovendien principieel tegen
afwijking van het systeem van de verdragen van ’s-Gra-
venhage, Montreal en New York, omdat zulk een af-
wijking niet overzienbare consequenties zou kunnen
hebben voor de interpretatie van die verdragen. De
werkgroep heeft derhalve besloten dit systeem in de
hier bedoelde artikelen te handhaven” (Kamerstukken
II 1985-1986, 19 617 (R1312), nr. 3, blz. 21).
8.3.4. Bij de Wet tot uitvoering van de in de hiervoren
weergegeven Memorie van Toelichting genoemde Ver-
dragen van ’s-Gravenhage en Montreal (Wet van 10
mei 1973, Stb. 228) is in art. 4 onder 7° Sr opgenomen
dat de Nederlandse strafwet onder meer toepasselijk is
op ieder die zich buiten Nederland schuldig maakt aan
de daar vermelde misdrijven “wanneer de verdachte
zich in Nederland bevindt”. Deze rechtsmachtvoorzie-
ning is in de Memorie van Antwoord bij het wetsvoor-
stel dat tot die Wet heeft geleid, onder meer als volgt
toegelicht:
“De ondergetekenden kunnen de opvatting niet delen
volgens welke het in het wetsontwerp tot uitvoering van
beide verdragen gevolgde systeem nodeloos ingewik-
keld is, althans wanneer men uitgaat van de tekst van
de verdragen zelf. Het gekozen systeem (...) is een uit-
vloeisel van het reeds bij de totstandkoming van de Wet
van 31 maart 1971, Stb. 167 uitvoerig besproken uit-
gangspunt dat zg. universele jurisdictie een volken-
rechtelijke basis dient te hebben. Dit uitgangspunt be-
rust niet alleen op dogmatische argumenten, maar
vooral ook op gronden van doelmatigheid. Het zou in
het algemeen schadelijk zijn voor de internationale
rechtsorde wanneer landen strafbare feiten gingen ver-
volgen waarvoor zij geen jurisdictie hebben op grond
van het territorialiteits-, personaliteits- of bescher-
mingsbeginsel. Zou dit gebeuren, dan zou immers de
vervolging in landen die zo’n aanrakingspunt wel heb-
ben kunnen worden doorkruist. Slechts in een betrek-
kelijk klein aantal gevallen heeft het volkenrecht de
mogelijkheid van vervolging en veroordeling waar ook
ter wereld van groter belang geacht. De verdragen van
’s-Gravenhage en Montreal vormen hier met zekere be-
perkingen, voorbeelden van. Het is dan echter niet
meer dan konsekwent, en overigens ook in overeen-
stemming met de bedoeling van de verdragen, wanneer
de staten zich bij de uitbreiding van hun normale ju-
risdictie houden aan de door de verdragen getrokken
grenzen. (...) Men zou weliswaar kunnen stellen dat de
rechter zich, gezien artikel 8 Wetboek van Strafrecht,
toch aan deze grenzen zou moeten houden, maar de
wetgever dient het de rechter niet moeilijker te maken
dan nodig is. Het is wel mogelijk voorbeelden te con-
strueren van niet door de universaliteitsbepalingen ge-
dekte gevallen van luchtpiraterij, waarin dus de Ne-
derlandse rechter, indien het geval zich buiten de Ne-
derlandse rechtssfeer heeft voltrokken, niet zal kunnen
optreden. Dat is echter geen gevolg van het gekozen
systeem van uitvoering, maar van de verdragen zelf. De
ondergetekenden achten het in het wetsontwerp geko-
zen systeem van uitvoering het juiste, ook na nadere
overweging, zodat zij niet bereid zijn een ander systeem
voor te stellen” (Kamerstukken II 1972, 11 865 (R 859)
11 866, nr. 9, blz. 3).
8.3.5. Daarbij komt nog dat blijkens de hiervoor onder
8.3.2 genoemde Memorie van Toelichting (blz. 3) de
Uitvoeringswet genocideverdrag (Wet van 2 juli 1964,
Stb. 243) “in belangrijke mate model (heeft) gestaan”
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bij het opstellen van de Uitvoeringswet folteringver-
drag. In de Uitvoeringswet genocideverdrag zijn ge-
dragingen strafbaar gesteld die de wetgever blijkens de
daarop gestelde straffen ernstiger heeft geacht dan fol-
tering in de zin van art. 1, eerste en tweede lid, Uit-
voeringswet folteringverdrag. Art. 5 Uitvoeringswet ge-
nocideverdrag bevat echter een rechtsmachtregeling die
aanzienlijk beperkter is dan die van art. 5 Uitvoerings-
wet folteringverdrag.
8.4. Op grond van hetgeen hiervoor onder 8.3 is ver-
meld — in onderlinge samenhang beschouwd — moet
worden aangenomen dat de wetgever bij de invoering
van de rechtsmachtregel van art. 5 Uitvoeringswet fol-
teringverdrag niet verder heeft willen gaan dan waar-
toe Nederland gehouden is op grond van art. 5, eerste
en tweede lid, van het Verdrag tegen foltering en an-
dere wrede, onmenselijke of onterende bestraffing.
8.5. Daaruit volgt dat de vervolging en berechting in
Nederland van de vermoedelijke dader van een feit in
de zin van de artt. 1 en 2 Uitvoeringswet folteringver-
drag dat in het buitenland is begaan, alleen mogelijk
zijn indien daartoe een in dat Verdrag genoemd aan-
knopingspunt voor de vestiging van rechtsmacht aan-
wezig is, bijvoorbeeld omdat de vermoedelijke dader
dan wel het slachtoffer Nederlander is of daarmee ge-
lijkgesteld moet worden, of omdat de vermoedelijke da-
der zich ten tijde van zijn aanhouding in Nederland be-
vindt.’
Volgt vernietiging in het belang der wet.
Noot
1 Het eerste middel betreft de vraag of de Uit-
voeringswet folteringverdrag kan worden toege-
past op feiten die zijn begaan voor de inwer-
kingtreding van die wet. Uitgangspunt is uiter-
aard het verbod van terugwerkende kracht (art.
16 Grondwet en art. 1 Sr). In artikel 7 EVRM
wordt ook van dat verbod uitgegaan, maar daar
wordt een uitzondering gemaakt voor misdrijven
tegen de mensheid, zoals deze na WO II in Neu-
renberg zijn berecht. De staatscommissie die ons
artikel 16 Gw voorbereidde, achtte overneming
van deze uitzondering niet nodig en merkte uit-
drukkelijk op: ‘Dientengevolge zal de in de
Grondwet op te nemen waarborg een verdere
strekking krijgen dan die in het verdrag.’
Vanwege dat uitgangspunt is vervolging terza-
ke van foltering gepleegd voorafgaand aan de
uitvoeringswet niet mogelijk, tenzij een bron ge-
vonden zou kunnen worden die artikel 16
Grondwet en artikel 1 Sr opzijzet. Noch het Fol-
teringverdrag, noch enig ander verdrag of vol-
kenrechtelijk besluit maakt echter een dergelijke
doorbreking mogelijk. Men zou kunnen aarzelen
over artikel 5, eerste lid Folteringverdrag, dat als
volgt luidt:
‘Iedere Staat die Partij is, neemt de eventueel noodza-
kelijke maatregelen tot vestiging van zijn rechtsmacht
ten aanzien van de in artikel 4 bedoelde delicten, en wel
in de volgende gevallen:
(a) wanneer de delicten worden gepleegd binnen een
grondgebied onder zijn rechtsmacht of aan boord van
een schip of luchtvaartuig dat in die Staat is geregi-
streerd;
(b) wanneer de verdachte onderdaan van die Staat is;
(c) wanneer het slachtoffer onderdaan van die Staat is,
indien die Staat zulks passend acht.’
In deze zaak zou vooral het onder c gestelde re-
levant kunnen zijn, met dien verstande dat juist
daar een discretionaire beslissingsruimte wordt
gelaten aan de staat. Wat daarvan zij, volgens ar-
tikel 91, derde lid Grondwet zou een verdrags-
bepaling die in strijd is met de Grondwet, uit-
drukkelijk met tweederde meerderheid moeten
zijn aanvaard en dat is niet gebeurd. Blijft over
de mogelijkheid dat de Nederlandse bepalingen
door volkenrechtelijk gewoonterecht opzij gezet
zouden worden.
In r.o. 4.4.1 wordt opgemerkt dat de rechter
het verbod op terugwerkende kracht wel dient te
toetsen aan verdragen en besluiten van volken-
rechtelijke organisaties, maar dat niet mag doen
aan ongeschreven volkenrecht. De eerder ge-
noemde staatscommissie geeft een in dit verband
relevant argument naar aanleiding van artikel 94
Gw: ‘Een ernstig beletsel tegen het vestigen van
een primaat van het ongeschreven volkenrecht in
de Nederlandse rechtsorde zien wij ook in het ri-
sico dat de rechter dan zou worden geroepen Ne-
derlandse wettelijke voorschriften buiten toepas-
sing te laten op grond van een verdrag dat (nog)
niet voor het Koninkrijk in werking is getreden.’
De Hoge Raad laat dan in het midden of terug-
werkende kracht voor de strafbaarverklaring van
foltering uit het ongeschreven volkenrecht voort-
vloeit, en kan dat ook doen aangezien — indien
dat het geval zou zijn — door het ongeschreven
volkenrecht ons verbod van artikel 16 Gw en ar-
tikel 1 Sr niet opzij wordt gezet.
De Uitvoeringswet folteringverdrag kan dus
niet op feiten voorafgaand aan haar inwerking-
treding worden toegepast.
De A-G Keijzer wijst er in het derde middel
van zijn hier niet afgedrukte omvangrijke en
fraaie conclusie op, dat artikel 4 VN-Foltering-
verdrag waarbij de staten de verplichting op zich
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hebben genomen om foltering strafbaar te stel-
len wellicht als declaratoir kan worden aange-
merkt, maar dat de nieuwe verplichting om uni-
versele jurisdictie te vestigen in artikel 5 van dat
verdrag alleen betrekking zou hebben op de toe-
komst (een opvatting die afwijkt van die van de
door het Hof geraadpleegde deskundige prof.
Dugard).
2 Vanuit het legaliteitsbeginsel vertrekkend is dit
misschien een logische uitkomst. Toch doet mij
het wonderlijk aan dat een rechtsmachtprobleem
uiteindelijk wordt opgelost aan de hand van het
legaliteitsbeginsel terwijl er op zich over de straf-
baarheid van foltering en/of executie zonder pro-
ces in een normale rechtsstaat geen enkele twij-
fel kan hebben bestaan. De hele discussie over de
al dan niet bestaande plicht tot strafbaarverkla-
ring van oude folteringgevallen, is uitsluitend
van belang vanwege de aan die strafbaarverkla-
ring verbonden universele rechtsmacht. Rechts-
macht gaat ten onzent over de vervolgbaarheid
(de ontvankelijkheid van het OM) en in andere
landen wellicht over de bevoegdheid van de rech-
ter, maar niet over de strafbaarheid van de ge-
draging, ten aanzien waarvan het legaliteitsbe-
ginsel nu juist bescherming biedt. De Hoge Raad
lijkt in r.o. 4.5 en 4.6 dat onderscheid niet te wil-
len maken. Vermelding verdient dat de Engelse
Law Lords in de Pinochet-zaak eveneens aan dat
onderscheid voorbijgingen en kennelijk vanzelf
vonden spreken dat folteringen voorafgaand aan
de inwerkingtreding van de Criminal Justice Act
1988 niet konden worden beschouwd als extra-
territoriale delicten (Regina v. Bartle and Regi-
na v. Evans et al. 24 maart 1999; daarover
A.H.J. Swart, in Rede en recht (Keijzer-bundel),
2000, pp. 191-204).
A-G Keijzer wijst erop dat de Spaanse Au-
diencia Nacional wel terugwerkende toepassing
van een jurisdictiebepaling mogelijk achtte (in
verband met de verdenking van genocide in Chi-
li en Argentinië) onder het motto: ‘De rechts-
macht is voorwaarde voor het proces, niet voor
het delict.’ Je kunt het ook anders zeggen. Het
legaliteitsbeginsel beschermt tegen een willekeu-
rig optredende overheid en sluit daarbij aan bij
wat voor betrokkene voorzienbaar is. Volgens
veel auteurs gaat het er dan niet zozeer om of de
vervolging voorzienbaar is, maar of de schuldig-
verklaring aan een strafbaar feit voorzienbaar is.
Auteurs als De Hullu, Hirsch Ballin, ’t Hart en
Pompe gaan er volgens de A-G vanuit dat ver-
volgbaarheidsvoorwaarden niet door het verbod
van terugwerkende kracht worden getroffen.
Ook Remmelink, Van Dorst, en Swart lijken die
mening toegedaan. Schutte, Knigge en Strijards
menen echter dat het verbod van terugwerkende
kracht wel betrekking heeft op jurisdictiebepa-
lingen, en ook Wolswijk legt een relatie tussen de
wederrechtelijkheid van en de strafmacht over
een feit (Locus delicti en rechtsmacht, 1998, pp.
58-70).
Kortom, het onderscheid tussen het materiële
legaliteitsbeginsel dat gericht is op de vraag of
men schuldig kan zijn aan een feit dat nog niet
strafbaar was en de vraag inzake de rechtsmacht
die betrekking heeft op het punt of men vervolgd
kan worden voor een feit waarvoor nog geen
rechtsmacht bestond, kan men maken. Maar
over de consequenties van dat onderscheid wordt
in de literatuur verschillend gedacht. Strijards
(NJB 2000, p. 2117) ontwikkelt nog een zelf-
standig, volkenrechtelijk argument, als hij met
verwijzing naar HR 11 november 1997, NJ 1998,
463 stelt dat zelfs als het volkenrecht machtigt
tot het nemen van rechtsmacht, dit uitdrukkelijk
door de wetgever moet worden gedaan. Ook in
het Statuut van het International Criminal Court
wordt ervan uitgegaan dat het uit het nulla poe-
na-beginsel voortvloeiende non-retroactiviteits-
gebod mede de jurisdictievoorwaarden omvat —
maar met een andere opvatting zou het ICC al
dadelijk worden ondergesneeuwd met oude za-
ken.
Wat daar ook van zij, ook de A-G in de Bou-
tersezaak wenst geen gevolgen te verbinden aan
het zojuist besproken verschil. Zijn opvatting
wordt door de Hoge Raad gevolgd.
3 Deze annotator betreurt het dat geen terug-
werkende kracht aan de jurisdictiebepaling is
verleend. Hij vindt niet, dat van een rechtens te
honoreren belang sprake is indien bij een be-
trokkene het vertrouwen bestaat dat hij niet ver-
volgd — ‘niet gepakt’ — kan worden. Op die al-
gemene stelregel is misschien iets af te dingen in
lichte gevallen (men denke aan de toepasselijk-
heid van gepubliceerde vervolgingsrichtlijnen),
maar niet nu het gaat om strafrechtelijke aan-
sprakelijkstelling van een overheidsfunctionaris
van het hoogste niveau voor een in functie uit-
gevoerde moord en/of foltering. Dat standpunt
is gebaseerd op het uitgangspunt dat mijns in-
ziens het recht op leven en het folterverbod het
eventuele belang van het legaliteitsbeginsel ‘af-
troeven’. Anders gezegd: die rechten wegen
zwaarder.
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Ter ondersteuning voor dat standpunt citeer ik
het Joegoslavië-tribunaal (ICTY) in de Furund-
zija-zaak: ‘Because of the importance of the
values it protects, (the prohibition of torture) has
evolved into a peremptory norm or jus cogens,
that is, a norm that enjoys a higher rank in the
international hierarchy than treaty law and even
“ordinary” customary rules.’ In dat licht kan
men stellen, zoals Lord Browne-Wilkinson deed
in de Pinochetzaak, dat het Folterverdrag niet
was gesloten om een internationaal delict te
scheppen dat tevoren niet bestond, maar om een
internationaal systeem te ontwikkelen ‘under
which the international criminal — the torturer
— could find no safe haven’. Hoewel de Law
Lord die consequentie niet trok lijkt deze ge-
dachte een ondersteuning van het verlenen van
terugwerkende kracht aan de jurisdictiebepaling.
Een tweede argument ontleen ik aan de zaak
van Streletz, Kessler en Krenz v. Duitsland
(EHRM 14 februari 2001). Deze topfunctiona-
rissen in de voormalige DDR waren veroordeeld
wegens het aanzetten tot respectievelijk deelne-
men aan moord op mensen die tussen 1971 en
1989 de grens tussen de beide Duitslanden pro-
beerden over te gaan. Zij waren veroordeeld op
grond van een artikel dat ten tijde van hun han-
delen in de DDR gold, waarbij vervolgens voor-
bij was gegaan aan de in de staatspraktijk van de
DDR gebruikelijke rechtvaardiging om de
‘Grenzverletzer’ te doden. Ondanks de uit dat
laatste voortvloeiende problemen voor de in het
legaliteitsbeginsel besloten voorzienbaarheid van
de veroordeling, achtte het Hof deze aanpak niet
in strijd met artikel 7 EVRM vanwege the ‘pre-
eminence of the right to life’ (art. 2 EVRM).
Over dat met terugwerkende kracht terzijde stel-
len van een rechtvaardigingsgrond is veel te zeg-
gen (zie J.A.W. Lensing en Th. Mertens, Het
EHRM en de muurschutters, NJB 2001, pp.
1699-1706). Maar de mogelijke kritiek daarop
gaat niet op in verband met het processuele as-
pect van de rechtsmacht. Met instemming haal
ik dan ook het Hof hier aan: ‘The Court con-
siders that a State practice such as the GDR’s
border-policing policy, which flagrantly infringes
human rights and above all the right to life, the
supreme value in the international hierarchy of
human rights’, cannot be covered by the protec-
tion of Article 7 para 1 of the Convention (r.o.
87).’
Ik zie daarin steun voor de opvatting, dat men
in verband met het grote belang van het recht op
leven ook verplicht is niet te zoeken naar argu-
menten in het legaliteitsbeginsel om vanwege het
ontbreken van rechtsmacht een moordenaar of
folteraar van staatswege niet te hoeven vervol-
gen.
4 Ter ondersteuning van de beslissing van de Ho-
ge Raad om de universele rechtsmacht ten aan-
zien van het folterverbod niet met terugwerken-
de kracht te verlenen zijn overigens wel argu-
menten aan te voeren, maar deze wegen naar
mijn oordeel niet zwaar genoeg.
In de eerste plaats is het de vraag of de daar-
uit voortvloeiende vervolgingen vanuit het oog-
punt van goede rechtsbedeling hier het best kun-
nen worden vervolgd. Hier is het bewijsmateri-
aal niet voorhanden en hier zijn zeker naar het
overlijden van Derby weinig getuigen, hetgeen
praktische problemen oplevert met het oog op
het verkrijgen van een betrouwbare basis voor
veroordeling. Voorts is hier de inbreuk op de
rechtsorde niet gemaakt (verg. voor andere over-
wegingen van goede rechtsbedeling artikel 11
Europees Verdrag overdracht strafvervolging).
De vraag waar de inbreuk op de rechtsorde
wordt gemaakt acht ik van belang, omdat be-
rechting plaats vindt vanwege het feit dat ‘a
crime is not committed only against the victim
but primarily against the community whose law
is violated’ (zoals hoofdaanklager Telford Tay-
lor bij het Neurenbergtribunaal ooit schreef; ge-
citeerd in H. Arendt, Eichmann in Jerusalem,
Penguin 1994, p. 261). Wat dat betreft is echter
bepaald niet irrelevant dat er in Nederland zo
veel mensen met Surinaamse wortels wonen, dat
men zich kan afvragen of de rechtsorde in Ne-
derland niet ook geschokt is.
In de tweede plaats zou Nederland door een
dergelijke uitbreiding van jurisdictie in conflict
kunnen komen met de landen waar de verdach-
te overheidsfunctionarissen vandaan komen het-
geen risico’s kan scheppen voor eigen burgers die
naar die landen reizen (ik ontleen het argument
aan de recente perikelen in verband met de Ame-
rikaanse bezwaren tegen het International Crim-
inal Court; zie ook R. van Elst, Implementing
Universal Jurisdiction over Grave Breaches of
the Geneva Conventions, Leiden Journal of
International Law 2000, pp. 815-854 (837)). Dat
is echter een weinig verheven en weinig juridisch
relevant argument, wat in casu Suriname ook
weinig praktische relevantie lijkt te hebben.
In de derde plaats zou een op dergelijke uni-
versele rechtsmacht gebaseerde vervolging ook
beletselen kunnen opwerpen voor de autoriteiten
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van de nationale staat van de verdachte, of de
staat van de locus delicti. Klip heeft erop gewe-
zen dat de gelijktijdige vervolging in Nederland
en in Suriname ‘desastreus’ is voor de rechts-
hulpmogelijkheden (A.H. Klip, Dubbele vervol-
ging voor de decembermoorden?, NJB 2000,
2120-2121). Artikel 552l sub c Sv verbiedt im-
mers Nederland aan een ander land rechtshulp
te leveren indien een verdachte voor dezelfde fei-
ten hier wordt vervolgd. Een oplossing zou kun-
nen zijn het verlenen van rechtshulp onder het
voorbehoud dat het te verschaffen materiaal niet
zal worden gebruikt voor feiten die in Nederland
zullen worden afgedaan (verg. Pres. Den Haag
18 mei 1994, KG 1994, 194).
In de vierde plaats heeft de Hoge Raad onge-
twijfeld de poort niet willen openzetten om alle
buitenlandse overheidsfunctionarissen die in het
buitenland (in hun officiële hoedanigheid) een of
meer moorden plegen en/of folteringen verrich-
ten hier te (moeten) vervolgen.
5 Naar aanleiding van het door de Hoge Raad
ten overvloede besproken vijfde middel komen
argumenten naar voren waarmee het laatstge-
noemde bezwaar zelfstandig wordt ondervangen.
Daarin wordt de vraag opgeworpen of een ver-
moedelijke dader van een in het buitenland ge-
pleegde foltering in Nederland wordt vervolgd
en berecht als hij zich niet in Nederland bevindt.
Uitgangspunt is dat artikel 5 lid 2 Folteringver-
drag de partijen opdraagt rechtsmacht te vesti-
gen ‘in de gevallen waarin de verdachte zich be-
vindt binnen een onder zijn rechtsmacht vallend
grondgebied’ en deze Staat hem niet uitlevert.
Artikel 5 Uitvoeringswet Folteringverdrag ves-
tigt echter ongeclausuleerd universele rechts-
macht.
De Hoge Raad beantwoordt de opgeworpen
vraag met een geleerde redenering die uiteinde-
lijk op een doelmatigheidsoverweging neerkomt.
Er moet immers volgens r.o. 8.5 een aankno-
pingspunt zijn voor vervolging en berechting,
bijvoorbeeld omdat de vermoedelijke dader dan
wel het slachtoffer Nederlander is of daarmee ge-
lijk gesteld moet worden, of omdat de vermoe-
delijke dader zich ten tijde van de aanhouding in
Nederland bevindt.
Let wel: het doelmatigheidsargument wordt
door de redenering omgebouwd tot een rechtens
relevant argument, hetgeen impliceert dat de
rechter zelf erover kan beslissen, waardoor de
weigering te vervolgen gestoeld is op het rech-
terlijk oordeel in plaats van op het (politiek te
beïnvloeden) oordeel van het OM. Dat is juist in
dergelijke politiek gevoelige zaken een fraaie, be-
langrijke oplossing.
De in het middel opgeworpen vraag heeft een
ruimere betekenis, gegeven de situatie in België
waar het via burgerlijke partijstelling mogelijk
bleek strafprocedures te starten tegen de ex-pre-
sidenten Pinochet (Chili), Rafsanjani (Iran) en
Habre (Tsjaad), tegen de huidige presidenten
Kagame (Rwanda) en Hussein (Irak), alsmede
tegen de eerste minister van Israël, Sharon om
slechts de belangrijksten te noemen. Thans ligt
bij het Internationale Gerechtshof van de VN
een aanhangige zaak Kongo tegen België, van-
wege het Belgische internationale aanhoudings-
bevel met betrekking tot de gewezen Kongolese
minister van Buitenlandse Zaken Yerodia Dom-
basi terzake het aanzetten tot genocide onder de
Tutsi-minderheid in Kongo. Kongo beschouwt
dit aanhoudingsbevel als een schending van het
volkenrecht. Op het eerste gezicht is de Belgische
benadering sympathiek: zij garandeert een men-
senrechtelijke benadering in een wereld waarin
statelijke misdadigers hun straf niet kunnen ont-
lopen.
Daar staat tegenover dat het moeilijk is te be-
denken waar België het gezag vandaan haalt de-
ze gevallen te berechten. Ik houd er niet zo van
om wat dit betreft de juridische beslissing geheel
op morele gronden te stoelen, hoewel ik nimmer
zal ontkennen dat het recht ook kan worden be-
schouwd als de uitdrukking van een morele ge-
meenschap. In beginsel zou een getroffen more-
le gemeenschap het beste zelf kunnen bepalen, of
al dan niet tot vervolging moet worden overge-
gaan (zo ook M. Ignatieff, Human Rights as Pol-
itics and Idolatry, Princeton UP 2001). Wat le-
vert de rechtschapenheid van een westers land
dat vanwege universele beginselen tot vervolging
overgaat, nu eigenlijk op? Draagt een Belgische
berechting van de Kongolese zaak werkelijk bij
aan een relevante normbevestiging of zou men
daar niet weten, dat het verboden is aan te zet-
ten tot genocide? Draagt zij bij aan de waar-
heidsvinding, of zullen de Belgen de noodzake-
lijke gegevens in Kongo niet kunnen verkrijgen:
zij missen immers bevoegdheden zoals het Inter-
national Criminal Court wel zal hebben. Draagt
de Belgische vervolging dan bij aan de geloof-
waardigheid van het bewind en de rechtsstaat in
Kongo? Draagt het bij aan de relatieve verzoe-
ning tussen daders en slachtoffers, wat relevant
is als we bedenken dat de wereldgemeenschap
Kofi Anan niet in de gelegenheid heeft gesteld te
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onderzoeken wat er met 230.000 (!) in de eerste
helft van 1997 in oostelijk Zaïre (nu Kongo) ver-
dwenen Hutu’s is gebeurd (zie W. Shawcross,
Deliver us from evil, Bloomsbury 2000)? Het lijkt
erop dat de nabestaanden van de circa één mil-
joen Tutsi-slachtoffers van 1994, later keihard
hebben teruggeslagen. Daarop reageerde Yero-
dia toen hij de uitlatingen deed waarvoor hij nu
in België in staat van beschuldiging is gesteld,
hetgeen het belang van de bittere politieke con-
text duidelijk maakt voor de beoordeling van de
verdachte en voor de receptie van diens eventu-
ele veroordeling.
Al die vragen en al die daarin gelegde scepsis
brengen mij er niet toe onverschilligheid van sta-
ten aangaande foltering, genocide en dergelijke
te propageren. Staten die de blik niet afwenden
van mensenrechtenschendingen elders hebben
belangrijker zaken te doen dan het vervolgen van
schurken in absentia. Zij kunnen beginnen met
het daadwerkelijk werk maken van zaken die
worden aangebracht door mensen die bijvoor-
beeld in medebewoners in asielzoekerscentra,
folteraars van weleer menen te herkennen. Zij
kunnen voorts zelf feitenonderzoek naar men-
senrechtenschendingen (laten) doen opdat het lot
van de slachtoffers niet verloren gaat in de mist
der geschiedenis; zij kunnen al dan niet in het ka-
der van vredesoperaties proberen een rechtsstaat
met normale verhoudingen tussen bevolkings-
groepen op te bouwen; zij kunnen betrokken
machthebbers politiek ter verantwoording roe-
pen om zinvolle procedures te starten en zij kun-
nen staten die wel een directe betrokkenheid heb-
ben bijstaan bij de vervolging.
Deze wellicht te uitgebreide uitweiding moge
illustreren waarom ik mij uiteindelijk van harte
kan vinden in de pragmatische overwegingen die
de Hoge Raad naar aanleiding van het vijfde
middel in de Boutersezaak heeft gekozen. Jam-
mer, dat niet deze overwegingen, maar die naar
aanleiding van het eerste middel aanleiding wa-
ren voor cassatie.
6 Tot slot een technisch punt. Tegen een be-
schikking ex artikel 12i Sv staat geen beroep in
cassatie open. Cassatie in het belang der wet
wordt zelden gevorderd. Het is gelukkig dat
zulks in deze zaak wel gebeurde, niet alleen van-
wege het principiële belang van rechtsvorming
terzake, maar ook vanwege het acute karakter
van dat belang gegeven het Belgische voorbeeld.
Discussie over een mogelijk ruimer gebruik van
het buitengewone rechtsmiddel is te vinden in
NJB 2000, pp. 1-5 (Vranken), 713-714 (Haak) en
717-718 (De Hullu).
Ondanks mijn waardering voor het gebruik
van het buitengewone rechtsmiddel wil ik wel
wijzen op het volgende. Op grond van artikel 98
RO brengt cassatie in het belang der wet geen
nadeel toe aan de rechten door partijen verkre-
gen. In dit geval is er echter wel degelijk een ma-
terieel effect. Doordat in de zaak ten gronde die
zou zijn gestart naar aanleiding van de beschik-
king van het Hof alsnog de rechtsmachtkwestie
aan de orde zou komen, heeft dit arrest immers
effect op de zaak zelf. De academische jurist aar-
zelt een moment of het OM vanwege artikel 98
RO nu toch tot vervolging moet overgaan om
vervolgens op een niet ontvankelijkheid te stui-
ten. Wat daarvan zij, de nabestaanden die de
procedure in gang hebben gezet, hebben — en
dat is minder academisch — enige reden om te
menen dat artikel 98 RO in het onderhavige ge-
val betekenisloos blijkt.
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